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1. Justificacién.

El tema de las fuentes del
derecho, es una de las cuestiones de
andlisis obligado en las ciencias
juridicas, sobre el cual deben discurrir
los entendidos, al referirse a las
ciencias jurfdicas particulares y, en
especial, los estudiosos de Filosofia del
Derecho o Introduccién al Derecho.

Debe sefialarse in limine, que
la expresi6én “fuentes del derecho”,
tiene un contenido multivoco, debido a
que es utilizado para determinar
contenidos distintos. A ese respecto
dice Kelsen: “El término fuentes del
derecho, es una expresién figurativa y
sumamente ambigua. No sélo se la
emplea para designar los métodos de
creacién del derecho, sino también para
caracterizar la razon de la validez del
derecho, y especialmente, la idltima
razé6n.2 Por la finalidad did4ctica de

1 Exdecano de 1la Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Profesor de
Derecho Constitucional, Derecho Laboral y
Introduccién al Derecho.

2 Kelsen, Hans. Principios de Derecho
Internacional. Pag. 269. Editorial El Ateneo.
Bs. As. Argentina. 1965.

este trabajo, se tratard de presentar un
panorama que comprenda los miultiples
aspectos del tema, con las limitaciones
del caso, procurando vincularlo
directamente con la normativa juridica
positiva salvadorefia; porque aunque hay
coincidencia entre los juristas de las
distintas partes del mundo, al identificar
las fuentes del derecho, las diferencias
brotan al analizar los casos particulares;
asi, el proceso legislativo, la reforma de
la constitucién o Ja potestad
reglamentaria, para el caso, asumen
caracteristicas propias en cada Estado.

Lo anterior, porque, como es
sabido, el derecho es una de las
manifestaciones mas tfpicas de la vida
social, de ahf la propiedad del aforismo
latino "ubi societas, ibi jus", el cual
expresa el fntimo ligamen existente
entre el derecho y la sociedad.

En el articulo "El lenguaje y
los Conceptos del Derecho”, A. Rojas
Roldén,3 critica la frase “fuentes del

8 "El Lenguaje y los Conceptos del
Derecho”, A. Rojas Roldén... Revista de Derecho,
pigina 656, numero 58, IV Epoca 1996, Imprenta
Criterio, El Salvador.
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derecho” por ser utilizada para designar
a la ley, la costumbre. la jurisprudencia
y demds, como si de ellas brotara el
derecho; pero sostiene sélo son fuentes
del sistema juridico, y no del derecho
que es universal. Ante esa objecidn,
cabe decir, que en el uso corriente del
termino derecho, éste se aplica a una
norma juridica, a un sistema particular,
o en forma general. Asi se dice: tengo
derecho a reclamar el pago de la deuda;
el derecho penal salvadoreiio es
rigorista, o, el derecho pretende realizar
el valor justicia. Como es ficil deducir,
en los tres ejemplos anteriores se estd
usando debidamente la palabra derecho.
No hay pues ninguna incorreccién en el
uso del término, sino de diferencia en
cuanto a su amplitud.

En su acepcién corriente,
gramatical, la palabra fuente, significa
principio, origen o fundamento de una
cosa. El jurista C. Du Pasquier, por
medio de una comparacién da una
brillante explicacién de fuentes del
derecho "El término fuente crea una
metédfora bastante feliz, pues remontarse
a las fuentes de un rfo, es llegar al lugar
en que sus aguas brotan de la tierra; de
manera semejante, inquirir las fuentes
de una proposicién jurfdica, es buscar el
sitio en que ha salido de las
profundidades de la vida social a la
superficie del derecho.4

Las fuentes del derecho son, en
ultima instancia, lo que es invocado
como derecho aplicable por el litigante

4 (Du Pasquier Claude. Introduccién a la Teoria
General del Derecho y a la Filosofia Juridica,
Pig. 89, Lima 1944.)

5 Aftalién, Garcia O. y Vilanova. Introduccién
al Derecho. Pag. 287. Editorial La Ley. Bs As
1987.

en sus escritos o por el Juez en la
sentencia.”

2. Clasificacion de las Fuentes del
Derecho.

Como es f4cil suponer, los
juristas han enfocado el tema desde
diversos puntos de vista; pese a ello, es
posible identificar posiciones
convergentes, que coinciden en otorgar
la calidad de fuentes del derecho a la
ley, la costumbre , la jurisprudencia y la
doctrina.

En ese orden. el conocido jus
filésofo italiano Giorgio Del Vecchio,
sostiene que la fuente esencial del
derecho es la naturaleza humana, la
cual se expresa por medio de una
voluntad social predominante a través
de la costumbre y la ley.

Un criterio parecido se
encuentra en el profesor de Oxford, Sir
Paul Vinogradof, de conformidad al
siguiente pérrafo: “Por de pronto, parece
claro que una norma juridica puede ser
hecha de antemano, con la finalidad
expresa de regular los acontecimientos
futuros, o declarada por los tribunales de
justicia en el ejercicio de su
jurisdiccién. He aqui la distincién
fundamental entre jurisdiccién y derecho
creado por los jueces".6

Rivacoba y Rivacoba,” hace la
siguiente clasificacién de las fuentes del
derecho: a) Basédndose en los aspectos
de una nota determinada: 1) Fuentes

6 Vinogradof, Paul. Introduccién al Derecho.
Pég. 85. Fondo de Cultura Econémica. México.
1957.

7 Rivacoba y Rivacoba, Manual de Divisién y
Fuentes del Derecho Positivo. Pdg. 55 y s,
EDEVAL, Chile. 1968.
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de produccién y fuentes de
conocimiento; 2) Fuentes formales vy
fuentes materiales.

1) Las fuentes de produccién
son los érganos o sectores facultados
para crear derecho: Organo Legislativo,
Organo Ejecutivo, Particulares; las
fuentes de conocimiento se refieren al
modo de expresarse que adoptan las
normas: Ley, costumbre, doctrina.

2) Fuentes formales y fuentes
materiales.  Estas dltimas son los
elementos de la realidad social o
natural que proporcionan el contenido
del derecho, Ejemplo criminalidad,

aborto.
Las formales, son los modos de
manifestarse. Equivale a las fuentes de
conocimiento de la clasificacién
anterior.
b) Fuentes inmediatas y fuentes

mediatas, atendiendo a la fuerza
obligatoria propia que posean.

Las fuentes mediatas no tienen
fuerza obligatoria por sf, pero la
obtienen por medio de una fuente
inmediata. Ejemplo: La doctrina la
recibe de la sentencia Art. 421, del
Cédigo de Procedimientos Civiles; la
costumbre la recibe de la ley. Art. 2 C.
Civil.

3. Las Fuentes en el Derecho
Positivo Salvadoreiio.

Acogiendo algunas de las ideas
anteriores, se hace una clasificacién de
las fuentes del derecho, en la normativa
jurfdica positiva en El Salvador, en la
forma siguiente:

Fuente del Derecho:

Como razén de validez del

juridico.

orden

Fuentes materiales y fuentes formales
Fuentes histéricas

Fuentes de produccién del derecho
originada en la potestad normativa del
6rgano estatal.

Fuentes formales, en forma detallada.

3.1 Fuente de derecho, como razén
de validez del orden juridico.

En la actualidad, el orden
juridico de los Estados esta compuesto
por una extraordinaria diversidad de
normas, aparentemente desordenada
para los neéfitos; de distinta jerarquia, y
sobre cuestiones de muy diversa indole,
las cuales han sido elevadas a la
categoria de normas juridicas, por la
importancia que se les atribuye.

Esa ingente variedad de
normas, puede analizarse desde dos
4dngulos diversos: por la materia que
tratan, y por la forma de manifestarse.
En lo referente a la materia, hay normas
constitucionales, administrativas,
civiles, mercantiles, penales, etc. Pero
ademds, las normas jurfdicas se
expresan a través de leyes, decretos,
tratados reglamentos, contratos,
ordenanzas, reglas consuetudinarias.

No obstante, entre esa enorme
pluralidad, se puede encontrar la unidad,
pues todas ellas tienen un punto de
referencia comiin, cual es la voluntad
soberana del Estado, sin la cual no hay
legitimidad, y, en consecuencia no
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puede haber obligatoriedad. Como lo
sefiala certéramente el jurista Recasens
Siches, al hablar de voluntad estatal,
ella no se refiere a un sujeto fisico, real,
no es una voluntad sicolégica. La
voluntad del Estado, consiste en un
conjunto de actos que realizan
individuos determinados, los cuales han
sido debidamente autorizados por el
ordenamiento juridico para desarrollar
esa funcién.8

Para que un acto humano pueda
tener los caracteres de alteridad y
coercibilidad, que caracterizan a la
norma juridica, debe tener
obligatoriamente la sancién, es decir, la
aprobacién del Estado. Determinar los
comportamientos humanos, que deben
ser elevados a la categoria de normas
juridicas, es una cuestién de filosofia

politica.

Todo lo dicho, lleva
necesariamente a la identidad entre
Estado y Derecho. El Estado sélo

puede manifestarse por medio del orden
juridico, y el Derecho solo puede tener
eficacia en el Estado, tal como lo
expresa Kelsen, concluyendo: El Estado
es el Derecho.

La estructura y organizacién
del Estado, estd sujeta a regulacién
jurfdica; y el Estado en su conjunto, as{
como sus diversos 6rganos, individuales
o colegiados, s6lo pueden manifestarse
por medio de actos juridicos.

En conclusién, todo derecho
positivo, para ser asf considerado, debe
estar fundado en la potestad soberana
del Estado.

Lo anterior, no es 6bice para
sefialar que, junto al fenémeno jurfdico,

8 Cfr. Recasens Siches, Luis. Introduccién al
Derecho. Pag. 168. Editorial Porria. México
1972,

existe en el Estado una realidad
histérica, una realidad socioeconémica,
entre otras, lo cual lleva a la conclusién
de que, si bien el derecho ocupa un
lugar muy importante dentro del Estado,

éste, el Estado no se agota en el
derecho.
32 Fuentes materiales y fuentes
formales.

Anteriormente se
referencia a estas fuentes.

Las fuentes materiales o reales,
son los factores fisicos, sociolégicos,
econémicos, ideoldgicos, o de cualquier
otra indole, los cuales, debido a la
importancia que les concede el
legislador, son objeto de regulacién
juridica. Para el caso, un terremoto; una
inundacién que destruye viviendas vy
cosechas; la recesién econémica; la
delincuencia generalizada; las
relaciones comerciales; la vida y la
muerte de las personas, todo eso, y
cualquier otro fendmeno de
trascendencia social, constituye fuente
material del derecho.

Los acuerdos politicos entre los
alzados en armas y el Gobierno
salvadoreno, en Chapultepec, México,
1991, llamados Acuerdos de Paz,
constituyen una fuente material de suma
importancia, que ha dado lugar a la
reforma constitucional, y a la
promulgacién o reforma de diversas
leyes.

hizo

“Fuentes materiales son
aquellos factores reales que gravitan en
el 4nimo de los jueces, legisladores,
juristas, y pueblo, como las tendencias
ideol6gicas, creencias religiosas,
concepciones filoséficos, prejuicios,
usos, tradiciones, la posicién social,
polftica y econémica de los litigantes y
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Las fucntes formales como lo
indica su nombre. se reficren al modo
de manifestarsc. a la forma que tienen
las normas juridicas. Las mds conocidas
son  la ey, Ia

Jucces

costumbre.  la
Jurisprudencia y la doctrina. A ellas se
adelante. en un analisis
cxpectal de cada una de ellas.

hara referencia

-
]

Fuentes histéricas.

Fstas fuentes seorefieren al particular
momento histdrico en que surgid la
Juridica. remontdndose a las
circunstancias especiales que justifican

norma

su nacimicnto. o como s¢ manifestaron
los sectores sociales. sea en favor o en
Por ejemplo.
en el dmbito nacional. como en muchos
paises mds. se viene discutiendo en
forma persistente. acerca de las
bondades y aspectos negativos del
neoliberalismo. de la pertinencia o no
de la venta de las empresas estatales a
los particulares. Todo ese debate
periodistico, televisivo, radial. los foros
o mesas redondas y las discusiones a
nivel de la Asamblea Legislativa, todo
ello constituye una fuente histérica
valiosa, para interpretar o ejecutar
debidamente la ley respectiva.

Abundar en las fuentes
histéricas, en consecuencia, es
investigar todo lo relativo a los factores
que influyeron para que se aprobara la
ley. Determinantes para la
interpretacién de la misma, suelen ser
los considerandos que encabezan el
texto legal, porque ahi se encuentra la
justificacion de la ley.

contra de sus aprobucion.

9 Torres Larroze, Federico. Manual de
Introducciéon al Derecho. Pag. 107. Editorial La
Ley - Argentina. 1967.

A la interpretacién histdrica se
refiere el Art. 19, Inc. segundo del
Cadigo Civil: “Art. 19- Cuando el
sentido de la ley c¢s claro. no se
desatenderd su tenor literal a pretexto de
consultar su espiritu’™,

“Pero bien sc puede. para
interpretar una expresién oscura de la
ley. recurrir a su intencién o espiritu,
claramente manifestada en ella misma.
o ¢n la historia fidedigna de  su
cstableeimiento™

La Constitucion. cn ¢l Art. 268.
una rcferencia cxplicita a las
fucntes histéricas directas. a las que
deberd recurrirse en la interpretacion de
la lcy fundamental:

hace

Art.
documentos

268. Sc¢ tendrdn como

fidedignos para la
interpretacion de csta Constitucién,
ademds del Acta de la Scsi6n Plenaria
de la Asamblea Constituyente, las
grabaciones magnetofénicas y de
audiovideo que contienen las
incidencias y participacién de los
Diputados Constituycntes en la
discusion y aprobacién de ella, asi como
los documentos similares que se
elaboraron en la Comisién Redactora
del Proyecto de Constitucién. La Junta
Directiva de la Asamblea Legislativa
deberd dictar las disposiciones
pertinentes para garantizar la
autenticidad y conservacién de tales
documentos”.

4, Fuentes de produccién normativa
de los 6rganos estatales.

4.1 Potestad Constituyente.
Es la fuente de produccién

normativa de mds alto rango en el
Estado; en virtud de esa potestad, se
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autoorganiza el ente estatal,
encuadrando su accionar juridico
politico en la Carta Fundamental.

Segin el jurista aleman Carl
Schmitt, “la potestad constituyente. cs
la voluntad politica cuya fuerza o
autoridad es capaz de adoptar la
concreta decisién de conjunto sobre el
modo y forma de la propia existencia
poll’tica.[o

La potestad constituyente,
puede ser primigenia u originaria. o
derivada La primera. reside en el
pueblo. titular de la soberania. Art., 84
de la Constituciéon. Este poder
constituyente originario, se expresa
principalmente en la votacién para
elegir a los funcionarios de eleccién
popular, Art. 89 inc. dlt. Const. La
potestad constituyente derivada, se
ejerce por medio de los érganos
responsables de redactar o reformar la
Constitucién Art. 248 Const.

No prevé nuestro ordenamiento
legal, la existencia de otras normas
juridicas de igual o similar jerarquia de
la norma constitucional, tal como la
tienen otros Estados. No obstante, en
las Constituciones salvadorefas de los
afios 1886, 1939 y 1944, se establecian
las Leyes Constitucionales, las cuales
eran la Ley de Imprenta, la Ley de
Estado de Sitio, la Ley de Amparo, y la
Ley Electoral. Estas leyes tenfan la
caracteristica de que se reformaban de
la forma prevista para modificar la
Constitucién, por lo cual revestfan una
jerarquia superior a las demds leyes.

10 Schmitt, Carl.- Teoria de la Constitucion, Pég.
86 Editora Nacional - México . 1952.

4.2 Potestad Legislativa.

Consiste en la facultad que la
Constitucién otorga a determinados
organos del Estado para elaborar,
modificar. derogar e interpretar
auténticamente las lcyes y ratificar los
tratados.

Como wuna garantia para los
gobernados, el texto constitucional
establece, como debe desarrollarse el
proceso legislativo en sus distintas
fases: de no cumplirse con ese proceso
preestablecido. podria dar lugar. si se
entabla la demanda respectiva. a que
se declare inconstitucional la ley. por su
forma, de parte de la Sala de lo
Constitucional. Art. 183 Const.

El ejercicio de la potestad
legislativa, compete principalmente a la
Asamblea Legislativa y al Presidente de
la Republica por medio de sus
Ministros, Arts. 131 ndmeros 5y 7, 135
y 168 Nos. 4y 8 Const.

Se dice principalmente, porque
por excepcion, el Art. 133 nimeros 3 y 4
Const., concedc iniciativa de ley
limitada, a la Corte Suprema de Justicia
y a los Concejos Municipales.

43 Potestad Reglamentaria.

El texto constitucional, en Arts.
diferentes otorga a distintos érganos la
potestad de emitir reglamentos;
oportunamente se tratard el tema, en
relacién a los distintos clases de
reglamentos y su jerarqufa. Le
corresponde, principalmente al
Presidente de la Republica 168(14).

La potestad reglamentaria esta
regulada en los Arts. 167 No. 1, 168 No.
14, 204 No. 5, 131 No. 1, 195 No. 6.
Const.
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No se agota el ejercicio de la
potestad reglamentaria en el Organo
Ejecutivo, quien doctrinaria e
histéricamente es el titular de ella, pues
como puede corroborarse, en base a los
preceptos citados, también, aunque
limitadamente, la tienen la Asamblea
Legislativa, los Concejos Municipales,
la Corte de Cuentas, entre otros.

4.4 Potestad Jurisdiccional.

Es aquella que la Constitucién
concede al Organo Judicial, conformado
por la Corte Suprema de Justicia, y
demds tribunales, para juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado Art. 172 Const.

Esta facultad le compete a
todos los Tribunales, ordenados
jerarquicamente; se concretiza en las
sentencias definitivas y demdés
resoluciones que dictan esos tribunales.

4.5 Potestad
particulares.

normativa de los

En forma colectiva, como
integrantes del grupo social, los
particulares tienen la titularidad de una
de las fuentes del derecho mas
dindmicas e importantes, como es la
costumbre, en especial en los paises de
derecho consuetudinarido (ius non
‘scriptum).

En los pafses de derecho
escrito, como el nuestro, también los
particulares desempefian una funcién
muy relevante, en el ejercicio del
derecho corporativo, en las asociaciones
de interés particular, en los sindicatos,
cooperativas, sociedades. As{ también
en funcién de la autonomfa de la
voluntad- Art. 23 Const. y 1416 del
Cédigo Civil, en los negocios jurfdicos
de derecho privado.

5. Fuentes Formales del Derecho.

Como se dijo antes, las fuentes
materiales o reales, se oponen a las
fuentes formales; estas son las formas de
conocimiento, de manifestarse el
fenémeno juridico; dicho en forma més
sencilla, el modo como se presenta el
derecho.

Hay conformidad entre los
estudiosos del tema, al sefialar como
fuentes formales del derecho a la ley, la
costumbre, la jurisprudencia, la doctrina.

5.1 LalLey.

La palabra ley, en sentido
juridico, es utilizada popular vy
académicamente con dos acepciones
distintas que es importante delimitar;
para ello se seguirdn las opiniones
coincidentes sobre el tema, de Del
Vecchio y Kelsen, que son aceptadas
ticitamente por los tratadistas. En
consecuencia, debe distinguirse entre
ley, lato sensu, o sea en sentido
material; y ley stricto sensu, ley en
sentido formal.

Ley material, es toda norma de
conducta. obligatoria, coercible, de
caricter general, cualquiera que sea su
origen, sancionada por el Estado. Estdn
en esta categoria, la Constitucién, la ley
propiamente dicha, el tratado, el
reglamento, la costumbre.

Ley, en sentido estricto o
formal, es la regla, obligatoria y
general, elaborada de acuerdo con el
procedimiento ad hoc establecido por la
Constitucién. A ella se hizo referencia
al hablar de la potestad legislativa, la
cual, como se dijo, le corresponde
esencialmente a la Asamblea
Legislativa y al Presidente de la
Repiiblica por medio de sus Ministros.
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Para cumplir los objetivos
propuestos, el presente estudio
comprende el andlisis de las dos

acepciones, con las aclaraciones que
sean oportunas.

Asi, se tratard la Constitucidn,
la ley propiamente tal, los tratados, los
reglamentos, haciendo referencia a otras
regulaciones las cuales se les otorga
categoria de ley.

5.2 La Constitucién.

Es el documento que contiene
el ordenamiento juridico esencial, sobre
el cual gravita toda la actividad del
Estado; es conocida también con otras
denominaciones, Carta Magna, Ley de
Leyes, Cédigo Midximo, Ley
Fundamental, Ley Primaria, entre otras.

El constitucionalismo moderno,
se inicia con la Constituciéon de los
Estados Unidos de 1787, aun vigente
con enmiendas; después. durante la
Revolucién Francesa, la Constitucién
de Francia de 1791, luego, los paises
€uropeos poco a poco se incorporan al
régimen constitucional, el cual se ha
extendido actualmente a todos los
Estados del mundo.

En lo atinente a la
Constitucién, no cabe discutir en
nuestro ordenamiento si es o no fuente
mediata o inmediata de derecho, pues
la jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional ha establecido, que la
Constitucién es fuente directa,
obligatoria, en los términos siguientes:
“La Constitucién no es una simple
disciplina sobre las fuentes del derecho,
sino que ella es efectivamente fuente
del derecho; lo que supone que de ella
dimanan derechos y obligaciones para
los particulares y para los entes
estatales, aun el Legislativo. Esta

aptitud para regular en su forma y fondo
tanto la produccién de normas
infraconstitucionales, como actos vy
omisiones de particulares y entidades
estatales, es lo que Hesse denominé
fuerza normativa de la Constitucién”. 11
5.2.1 Definiciones.

- "La Constitucién es la suma de
los factores reales de poder que rigen en
un pais. Fernando Lasalle (1825 -
1864).

Seglin este politico aleman
francés, existe la Constitucién real
representada por el conjunto de fuerzas
politico-econémicas que dominan la
vida de un pais; por otra parte, estd la
constitucién formal, documento en el
cual se describe el ordenamiento
juridico del Estado.!2

- “Es un texto escrito, elaborado
con formalidades méds o menos solemnes
y que define [a organizacién politica de
un pais”.1

- "La constitucién es una norma
juridica, pero una norma
cualitativamente distinta de las demas
por cuanto incorpora el sistema de
valores esenciales que ha de constituir

11 Sentencia de incostitucionalidad contra
distintos preceptos de la Ley Transitoria de
Emergencia contra la delincuencia y el Crimen
Organizado. Pag. 72. Publicaciones Especiales de
la Corte Suprema de Justicia No. 23. El
Salvador. Febrero 1997.

12 Lasalle, F. ;/Qué es una Constitucién?
Pé4g. 49. Editorial SXX, Buenos Aires. 1964.

13  Duverger, Mauricio. Inatituciones Politicas y
Derecho Constitucional. Pag. 4. Editorial Ariel,
Espaiia, 1962.
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el orden de convivencia politica, y de
informar todo el ordenamiento jurfdico.
Por ello el Tribunal Constitucional
Espafiol ha sefialado -en gréfica
expresion- que es la norma fundamental
y fundamentadora de los particulares
frente al Estado.”14

Concepto racional normativo de
Constitucién, de Garcia Pelayo: “es un
complejo normativo establecido de una
sola vez, y en el que de una manera
total, exhaustiva y sistemdtica, se
establecen las funciones fundamentales
del Estado y se regulan los 6rganos, el
dmbito de sus comgetencias y las
relaciones entre ellos. !

La constitucién es el
documento juridico politico en el cual

estd contenido el ordenamiento
inmanente del Estado, los érganos
esenciales que lo conforman, sus

competencias, las relaciones, entre siy
con los particulares, y los derechos
fundamentales de los particulares frente
al Estado.

5.2.2 Partes de la Constitucion.

Generalmente se distingue en
el texto constitucional, la parte orgdnica
y la parte dogmitica.

En la parte orgdnica, se regula
la forma de Estado y de gobierno, los
6rganos principales, sus atribuciones,
composicién; el sistema electoral; las
retaciones entre los distintos érganos, la

14  Gutiérrez Castro, G. M. Catélogo de
Jurisprudencia. Pag. 77. Publicaciones de la Corte
Suprema de Justicia. 3era. Edic. El Salvador.
1993.

15 Garcia Pelayo, Manuel Derecho
Constitucional Comparado. Pag. 34. Editorial
Revista de Occidente. Espana. 1967.

forma de modificar la Constitucién.

La parte dogmética, comprende
el desarrollo de los derechos esenciales
de los particulares. Debe distinguirse
entre ellos, los derechos individuales
Art. 2 a 28 Const., derechos sociales,
Arts. 32 a 70 Const., y derechos politicos

Art. 71 a 82 Const. Estos dltimos,
corresponden Udnicamente a los
ciudadanos.

52.3 Caracteristicas de las normas

constitucionales. 10

Fundamentalidad. Consiste en
el cardcter esencial de la norma
constituctonal, que forma el niicleo de
la normativa juridica del Estado; la base
del complejo ordenamiento legal, con
normas de diversas clases y contenido,
necesarias para el funcionamiento del
Estado moderno.

A ello, se agrega, que la norma
constitucional es la fuente formal de
validez del orden juridico positivo,
porque toda norma juridica, en su forma
y fondo, debe sujetarse al
encuadramiento constitucional, que
salvaguarda los valores supremos del
Estado.

La fundamentalidad es una
caracteristica relevante, que debe
tenerse presente al momento de
interpretar la Constitucion.

Supremacia. Por su caracter
de norma de mayor jerarquia en el
Estado, en virtud de lo cual, todas las
restantes normas juridicas deben
acomodar su contenido al texto
fundamental, sin poderlo contradecir.

16 Bertrand G., Tinetti y otros. Manual de
Derecho Constitucional T 1. Pdag. 134 y 9.
Proyecto de Reforma Judicial. El Salvador. 1992.

Las Fuentes del Derecho en o] Sistema Juridico Positivo Salvadoreno 17



Bl principio de supremacia

constituctonal. on Lo actuahidad

incorporado expresamente on todas las

Constituciones. comuo ex sabido, surgio
a partir de una resolucion de Ta Suprema
Corte de Estados Untdos, en 1803, en cl
caso Marbury Versus Madison. en la
cual ¢l Juesz Marshall sostuvo que habia
que anular una ley dictada por ¢l
Congreso. excediendo sus atribuciones
Este principio ha
y un

constitucionales.

tenido recepeion

amplio desarrollo en todos los pafses.
La supremacia Constituctonal.

una genceral

en consonancia con la concepeion de la
estructura jerdrquica del orden juridico.
s¢ consolida con la aparicion de la obra
La Teorfa Pura del 1934,
de Hans Kelsen: Jurista
vienés desarrolla su teoria
orden jerdrquico. entre las distintas
clases de normas juridicas cstatales.

Derecho. ¢n
en clla, ¢l
sobre ¢l

ocupando el rango mas alto. la
Constitucién,  lucgo. con  mcnor
jerarquia. las leyes: despuds  los

reglamentos, y finalmente. Ta norma
individualizada;
administrativo, contratos.

Todas nuestras Constitucioncs.
en una u otra forma. han rcconocido la
supremacia constitucional. La
Constitucién actual, de 1983, scaala la
supremacia constitucional c¢n los
articulos 185. 235 'y 246. La
Supremacia Constitucional 'y la
fundamentalidad, estin intimamentc
vinculadas, evidentemente.

sentencia,  acto

Demostrabilidad. Toda
persona debe tener la posibilidad de
conocer el contenido del texto
constitucional. En una democracia. ello
es parte esencial de los wvalores
primarios, justicia, seguridad, bien
comiin, porque la consulta expedita a la

ey Fundamental, no solo por curtosidad
informativa. simo para gue todos tengan
¢ mdispensable conocimiento de los
derecho y deberes de cada quien. ex
consustancial con ¢l Estado de derecho
bnoconclusion, las constituciones deben
sareseritas, formia wdanea para que todos

pucdan consult su tevto.

Sistemati/zacion. L

Constitucion ex un sislema normatino,
cllo stgnifica que canforma un conjunto
de  reglas

Juridicas o principros,

relacionados  entre 10 ordenados

racionalmente. los cuales mtegran la

unidad. a clecto de realizar una
finalidad determimada. ¢n oste caso. el
desideratum o consolidar Ta justicia oy

la armonia socrnal

Imperanvidad. Tmperatiy o
stentfica gque manda, obhiea, Tucrza. Tin
ese orden. todas s normas juridicas son
imperativas. porque cmanan del poder
caso o de as

estatal. ¢en ¢l NOrmas

constituctonales. Lo amperanvidad
adquiere un cardcter superlativo, por
tratarse de fa norma de mavor rango en
el Estado.

El Art. 244

infraccton o

Const. determina
gque la alteracion de las
normas constitucionales.  scerdn
cspectalmente penados por la ley. Lo
anterior. hasta ahora. ha sido una mera
declaracién retérica. pero es importante,
porque muestra ¢l interés del legislador
en garantizar ¢l cumplimiento de la
Constitucién.

Como consecuencia inmediata
de su imperatividad, la norma
constitucional tiene aplicacién directa:
es vinculante per se y erga ommes
(contra todos), sean funcionarios o
particulares. Condicionar la aplicacién
de una norma constitucional, a la

18
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existencia de una ley que la desarrolle,
el subestimar y subordinar la positividad
de la Constitucidn, al contenido de una
norma de inferior jerarquia. lo cual es
contrario a la recta razon.

52.4 Clases de Constitucién.!”
Constituciones Rigidas y Flexibles.

Es una de las clasificaciones
mas conocidas., popularizada por el
jurista ingles James Bryce. quien
escribié un libro con ese titulo.
RIGIDAS. son aquellas Constituciones
que son creadas, modificadas o
derogadas, segin un procedimiento
especial, solemne, el cual se encuentra
establecido en la misma Carta
Fundamental. Este es el tipo de
Constitucién propio de los Estados
modernos.

En El Salvador, todas las
Constituciones salvadorefas, han sido
rigidas, pero tdnicamente la actual, ha
sido  reformada siguiendo el
procedimiento en ella establecido. Las
demds Constituciones salvadorefias, han
sido derogadas en su totalidad, a
consecuencia de golpes de Estado.

El Art. 248 Const. regula la
reforma constitucional. El ultimo inciso
de ese Art. 248 Const. contiene una
prohibicién para que no pueda
reformarse aquello relacionado con la
forma y sistema de gobierno, Art. 85
Const. el territorio de la Republica, Art.
84 Const.; y la alternabilidad
presidencial Art. 88 Const; Ese tipo de
prohibicidn, es conocido

17 Cfr. Romero Pérez, J. E. Ideas sobre el
problema de la Constitucién Politica. Editorial
Universidad Estatal a Distancia. Costa Rica.
1991.

doctrinariamente. con el nombre de
“Cldusula de intangibilidad™ o
“Cldusula Pétrea™ A ese respecto. los
comentaristas sefialan que es muy
discutible. la validez politica o la
racionalidad de estas prohibiciones. que
pretenden atar a las generaciones
futuras. cerrdndoles el derecho, o
pretendiendo negarles, la facultad de
modificar su Constitucién; porque en un
medio social evolutivo sujeto a cambios
constantes, nadie debe pensar que su
tesilura va a permanecer clternamente.

Las Constituciones flexibles,
carecen de una regulacidn expresa en su
texto. referida a la modificacién o
derogacién del marco normativo
esencial, en consecuencia, siguen el
procedimiento establecido para las
leyes. (secundarias).

Constituciones codificadas vy
dispersas.

Por la forma como se presentan. Las
Constituciones codificadas, son aquellas
que agrupan, sistemdticamente, en un
solo texto, ia totalidad del ordenamiento
fundamental, emanado del poder
constituyente.

Las constituciones salvadorenas,
incluidas las constituciones federales,
han sido codificadas. Esta es la
modalidad que asumen las
constituciones modernas.

Las Constituciones dispersas,
que algunos confunden con las

constituciones no escritas, como Ssu
nombre lo indica, constan de varios
actos constitutivos, que se van
sucediéndo a lo largo de décadas o
siglos; complementadas con la
costumbre juridica sobre el particular;
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todo cllo configura Ta Constitucion del
Estado. EI modelo de esta clase de carta
fundamental, 1o
Constitucion del Reino Unido. conocido
también con ¢l nombre de Inglaterra o
Gran Bretana, la cual ¢sta conformada

tenemos  en la

por distintos documentos. reforzados por
la costumbre. en un proceso de siglos de
duracion.

Constituciones otoreadas

pactadis, impuestas ¥ autoumpuestis,

Atendiendo al origen de las
cartas fundamentales: dnicamente ticne
valor histérico actualmente.

Las Constituciones otorgadas.
resultado  de coneesion
del Rey.
conveniente dotar a sus subditos de una
constitucion, cuya vigencia y cflicacia
scguirdn dependiendo de su voluntad.
para el caso, como ejemplo, la
Constitucién francesa de 1814, con Luis

XVIII, y otras de esa ¢poca.

son ¢l una

graciosa que  considera

Constituciones pactadas.

Como lo sugiere su nombre. son el
producto de una confrontacidn entre los
diversos  grupos hegemdnicos
interesados en resguardar sus intereses,
en contra del poder mondrquico. Un
ejemplo de este tipo de Carta, es la
Constitucién de Cadiz. Espana 1812,
negociada por las Cortes (parlamento) y
el Rey, Fernando VII; asi también la
Constitucion francesa de 1791].

Constituciones impuestas.
Esta Constitucién, es el resultado de la
voluntad unilateral y arbitraria del

latinoamericanos. hay muchos cjemplos
de este tipo de Constitucidn, en las
cuales no  se

popular.

consulta la voluntad

Constituciones Auto impuestas
(democriticas). Son ¢l resultado del
libre debate entre las diferentes fuerzas
politicas,
religiosas. v otras. determinantes en el
Estado, teniendo como producto un
documento que contiene y representa la
voluntad juridico politica de las
corrientes predominantes cn ¢l Estado,
en un decterminado momento histérico.

sociales,  ccondmicas.

Esta clase de Constitucién, es
cl modelo a scguir por todos los Estados.

53 La Ley.
5.3.1 Concepto. ctimologia.
definiciones.

Como quedé dicho, la ley en
sentido estricto o formal, es la regla de
comportamicnto de cardcter general,
obligatoria y coercible. emanada de los
6rganos destinados al efecto por la
Constitucién, siguiendo el proceso ahi
establecido. mediante la cual se
pretende realizar la Justicia de
Seguridad y el Bien Comin.

Cuando la Constitucién se
refiere a “'la Ley”, alude a la ley en este
sentido, formal o estricto.

En los paises dc derecho
escrito, la ley es la principal fuente de
derecho, y se manifiesta por medio de
leyes aisladas o en Cédigos.

Ley de Extranjerfa, Ley de
Transporte, Ley General de Educacién.

B

titular del poder, que sefala el El cédigo, es un conjunto
contenido de la misma, séglin su sistemdtico y ordenado de leyes sobre
voluntad. En los Estados una determinada rama del derecho.
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Codigo Civil, Cédigo Penal. Cédigo
Electoral. etc.

Etimologia.

En relacién a la etimologia de
la palabra ley, no existe consenso entre
los autores. Para el celebre jurista y
orador latino Ciceron, procede de
legare, elegir, porque el legislador
escoge, elige la norma que considera
mds conveniente.

Otros, sostienen que se origina
en el verbo latino legare, leer porque en
esa forma tomaba conocimiento de ella
el pueblo romano.

También se dice que proviene
del sanscrito legeim. ligar, porque la ley
vincula siempre dos 0 mds conductas.

Definiciones.

Ley tanto quiere decir como
leyenda, que contiene ensefianza,
escrito que liga y apremia la vida del
hombre para que no haga mal, y
muestra y ensefla el bien, que el
hombre debe hacer o usar.lLas Siecte
Partidas. deAlfonsoX., el Sabio.

La ley es ordenacién de la
razén, destinada al bien comun, y
promulgada por quien tiene a su cargo
el cuidado de la comunidad. Tomds de
Aquino.

Es una regla social obligatoria,
establecida con cardcter permanente por
la autoridad piblica y sancionada por la
fuerza. Planiol.

Definicién legal de ley. Art. 1°
del Cédigo Civil:

“La ley es una declaracién de
la voluntad soberana que, manifestada
en la forma prescrita por la

Constitucién. manda,
permite.”

La anterior definicién, se debe
al genio del sabio jurista venezolano
Andrés Bello, autor del Cédigo Civil
Chileno de 1857, cuyo texto fue
adoptado por El Salvador, en el Cédigo
Civil de 1860.

Ese cédigo civil Chileno. ha
servido de modelo para muchos otros
c6digos latinoamericanos.

Habla de “una declaracién de
la voluntad soberana”, es decir que se
origina en el poder politico supremo del
Estado; hay otras declaraciones del
soberano, por ejemplo, el veredicto del
jurado, las sentencias judiciales. la
eleccién de funcionarios, entre otras.

“Manifestada en la forma
prescrita por la Constitucién”, significa
que, como garantia de seguridad
juridica, el texto fundamental establece
inequivocamente, el procedimiento a

prohibe o

seguir_para elaborar la ley, Art. 133y

sig. Const., el cual no puede violentarse
“manda, prohibe o permite”, lo cual da
lugar a clasificar las leyes en
imperativas, prohibitivas y permisivas..

Se ha criticado esta definicidn,
en su fondo, porque no sefiala con
claridad cudl es el objeto de la ley, y
también por su forma, , porque tal como
estd redactada, pareciera que manda,
prohibe o permite, por estar manifestada
en la forma prescrita por la
Constitucién, y no por provenir del
soberano.

El jurista salvadoreiio Dr. Angel
Gochez Castro, en sus "Comentarios al
Cédigo Civil", hace la siguiente critica
al Art. 1 del Cédigo Civil”. Nosotros
creemos que el haber definido la ley en
el Cédigo, es una intromisién indebida
en los dominios de la ciencia, que da
lugar a anomalias como esta: el propio
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articulo primero, no es ley, porque no
manda, ni prohibe. ni permite nada: y
aun cuando asi no fuese. ninguna
utilidad resulta. de incluir en un cuerpo
de leyes, tal definicién. La naturaleza
obligatoria de la ley impone que ésta
sea eminentemente practica y dtil. 18

5.3.2 Caracteristicas de las Leyes.

Estas caracteristicas, valga la
aclaracién, también pueden predicarse
de la Constitucién y el reglamento, en
alguna medida.

. Generalidad. E} Art. 3 Const.
establece la igualdad ante la ley. Los
mandatos legales son obligatorios para
todos aquellos que estén en la situacidon
prevista por la norma, lo cual constituyc
una de las caracterfsticas sinc qua non
de la democracia, suprime los
privilegios, y todas las personas estan al
mismo nivel ante de la ley.

. Abstraccién. Las leyes plantean
situaciones hipotéticas, de caracter
relevante, referidas a hechos o actos
humanos.
. La eficacia de la t(écnica
legislativa, reside en la habilidad para
prever la situacién genérica, la cual
constituye el supuesto juridico: deudas,
moroso, homicida, despido de un
trabajador, y muchas mas, que dan lugar
a la consecuencia juridica.

. Obligatoriedad. Ello implica

principalmente, que constituye un
mandato del Estado; el cual es

18 Revista del Ministerio de Justicia.
Pag. 215. 216. Imprenta Nacional. El Salvador.
1959.

coercible y que es el resultado de un
proceso legislativo determinado en la
constitucién.

. Permanencia. Es una norma
obligatoria estable, perdurable. A este
respecto Planiol dice que todo mandato
de autoridad publica que se va a
ejecutar s6lo una vez no es una ley,
sino un acto administrativo; de suerte
que cuando la Asamblea Legislativa
aprueba la introduccién de un automévil
sin impuestos, para una rifa de cardcter
benéfico, o le concede la ciudadania a
un extranjero por servicios relevantes
prestados a la nacién, €stos decretos son
leyes por su forma no por su fondo. Este
cardcter no se viola cuando se dicta
leyes temporales. pues la misma ley
limita su duracion.

533 Proceso Legislativo.

Conocido también como
proceso de formacién de la ley o
legislacion “llamese legislacién a la

actividad de ciertos drganos especializados,
encaminada conscientecmente  al
establecimiento de normas jurl’dicas."19

“Legislacién es el proceso por
el cual uno o varios 6rganos del Estado
formulan y promulgan dcterminadas
reglas juridicas de obscrvancia general,
a las que se da el nombre cspecifico de
leyes.”zo

En los paises democrdticos. y
de derecho escrito, el proceso que debe
seguirse para la formacién de la lcy.

19 Kelsen, H. Teoria del Estado. Pag. 302
Editora Nacional. México 1965.

20 Garcia Maynez. E. Introduccién al Estudio
del Derecho. Pag. 52. Editorial Porrda. México
1968.
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esta debidamente  cstablectdo en la

Constitucton  como una garantia de
revulandad quridica sujeto al control de
constituctonalidad como quedd dicho en
Art IN3 Const Asy
numera S v 70 ¢l At
133 [43

RIREEN
especificamente al proceso legislativo o

los articulos 131,

168 numero 8y
Const ~e reficren
legistacion lo cuad se complementa con
¢l Reglamento Interno de la Asamblea
leaslativae el cual viene a completar
i regulacton juridica del proceso de
formacion de la ley salvadorena.
[.limase proceso. porgue consta

seric dce una
sccuencta preestablecida, que finalizan
normalmente con la puesta en vigencia
de la lev

de una actos, c¢on

Etapas del proceso de

formacién de la ley o proceso
legislativo:
Iniciativa dc¢  ley; Fase

Legislativa. Fase Ejecutiva, Vigencia.

5.3.3.1 Iniciativa de Ley.

Es la facultad quec la
Constitucion otorga a ciertos
funcionarios u 6rganos colegiados

cstatales. para presentar proycctos de
ley al 6rgano Legislativo. a efecto de
que se les dé el tramite
desaprobdndolos o convirtiéndolos en

ley.

lcgal.

La iniciativa de ley. constituye
un derecho subjetivo de cardcter
publico, cuyos destinatarios los
establece el Art. 133  Const.
taxativamente, ellos son:  “l- Los
diputados; 2- El presidente de la
Reptiblica por medio de sus Ministros;
3- La Corte Suprema de Justicia en
materias relativas al Organo Judicial, al
ejercicio del Notariado y de la
Abogacfa, y a la Jurisdiccién y

competencia de los tribunales; 4- Los
conscfos Municipales. en materia de
mpuestos municipales™.

Del texto anterior se deduce,
que en los dos primero casos del Art.
133 Const. la inrcrativa de ley es
general. total.  Tanto los diputados,
individual o colectivamente, como el
Presidente. por medio de sus Ministros,
ya que por st solo no pucde hacerlo. Art,
163 Const.. pucden hacer llegar sus
proycctos de ley al Organo Legislativo,
sobre cualquier asunto que consideren
con la importancia neccsarta para ser
regulado legalmenie.

La iniciativa de ley restringida,
la establece el Art. 133 ndmeros 3 y 4.
Const. para la Corte Suprema de Justicia
y los Consejos Municipales. como
6rganos colegiados y no a sus miembros
individualmente: en el 133 No. 4. la
iniciativa se reduce a proponer los
impuestos de su comprensién municipal.
lo que en la anternor Constitucidon era
conocida como Tarifa de Arbitrios
Municipales, con ello se cumple el
principio de legalidad de las cargas
impositivas Art. 231 Const. y 204 No. 1
Const.

Formalmente. para ejercer la
intciativa de ley. el titular de ella. debe
presentar a la Oficialifa Mayor de la
Asamblea Legislauva el correspondiente
Anteproyecto de ley, quien deberd
enviarlo a la Junta Directiva de la
misma.

No existe en ta Constitucién la
iniciativa popular, por mcdio de la cual
se permite que un numero considerable
de ciudadanos, puedan presentar
directamente un proyecto de ley al
legislativo: “La iniciativa popular
consiste en la transmisién de la potestad
de iniciar el procedimiento de revisién
constitucional o de formacién de la ley,
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a una determinada fraccién del cuerpo
clectoral.”21

Esta es una forma moderna de
democracia directa, incorporada. entre
otras. a las actuales Constituciones de
[talia. Alemania, Espana, Colombia.

5.3.3.2 Fase Legislativa.

Es la etapa mas importante del
proceso legislativo, en ella tiene lugar
el estudio del proyecto de ley; la
intervencién de expertos que asesoran €
ilustran sobre cuestiones técnicas que
desconocen los diputados; la
participacion de sectores interesados en
que se apruebe, modifique o rechace el
proyecto de ley; el conocimiento y
discusién del contenido por el pleno, y
finalmente la aprobacién o rechazo de
la ley.

Frecuentemente, a causa de la
importancia del proyecto de ley, se
movilizan amplios sectores de la
poblacién, grupos de presién, camarillas
hegeménicas, sindicatos, medios de
comunicacién social, que influyen en la
opinién publica, directamente en los
diputados, a favor o en contra de la ley.

Los legisladores siempre estdn
expuestos a presiones, o halagos de
distinto tipo.

En los pafses capitalistas

desarrollados, especialmente en Jos
Estados Unidos, se ha difundido una
prdctica para influir directa o
indirectamente, en los legisladores y
demis altos funcionarios del gobierno a
través de agencias especializadas,
quicnes defienden los intereses de sus
clientes, generalmente grandes

21 Biscaretti di Ruffia, Paolo. Derecho

empresas nacionales o cxtranjeras,
poderosas asociaciones, gobiernos
interesados y otros. Esta actividad es
conocida con el nombrec de Lobbying
(cabildeo). existiendo miles de estas
agencias, tanto en la capital
(Washington), como en los Estados.
Aunque se ha combatido y criticado el
Lobbying (cabildeo), éste se ha
mantenido a lo largo de Ja vida
independiente del pafs, arraigdndose en
el quehacer politico. en el cual
desempefia una funcién muy importante.
En vista de ello. a partir del acta de
1946, se ha tratado de controlarlo,
llevando un registro de ellos,
obligandolos a declarar sus gastos, entre
otras cosas.??

Aunque no en esa forma tan
profesional y efectiva, en mayor o
menor grado, esta practica se
acostumbra en todos los paises, con la
diferencia de que no es una actividad
permanente, sino coyuntural u ocasional.

Conforme al Reglamento
Interno de la Asamblea Legislativa, una
vez presentado el Anteproyecto, por
quien tiene iniciativa de ley, se
convierte en proyecto de ley.

Primera Lectura.

La Junta Directiva, lo deberd
incluir oportunamente en la agenda para
que se le de la Primera Lectura, ante el
pleno Art. 31 RIAL. De conformidad
con el Art. 123 Const. para sesionar se
necesita la mayoria de los diputados, es
el Quérum para deliberar, o sean 43
diputados; para tomar resolucién, o

22 Dién, Leén. Los grupos y el Poder Politico

Constitucional. Pag. 422. 3°. Edicion, Editorail en los Estados Unidos. Pdg. 126. Editorial
Tecnos-Madrid. Espafia 1987. Grijalbo. México 1967.
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quérum para resolver, si se trata de
asuntos corrientes, en la mitad mas uno,
43 diputados. En casos especiales, se
precisa una votacién calificada, 2/3 6 _
favorables de los diputados electos.
seguin el caso.

Después de la Primera lectura,
el Presidente de la Asamblea decide la
Comision o Comisiones que deben
emitir dictamen sobre el Proyecto Art. 8
y 31 RIAL.

Dictamen de la Comision.

Los diputados se encuentran
integrando comisiones responsables de
estudiar el proyecto. Pueden solicitar
la asesorfa técnica que necesiten, y
escuchar las opiniones de los sectores

interesados, para que, finalmente,
elaboren un dictamen de cardcter
ilustrativo  para hacerlo del

conocimiento del pleno Art. 40 y 20
RIAL.

Especialmente, ante una
situacién apremiante, el pleno puede
solicitarle a la Comisién, que emita un
dictamen de urgencia para ser conocido
en la misma sesion.

En casos extremos,
aprobarse la dispensa de tramites,
omitiéndose el dictamen de la
comisién Arts. 7. 15, 33 y 35 RIAL.

El ndimero de Comisiones
permanentes de la Asamblea, es
variable, asi como el numero de sus
integrantes, lo que decide el pleno al
momento de organizarse, en cada nuevo
periodo; actualmente existen catorce
comisiones: 1) Comisién Politica,
2)Comisién de Legislacion y Puntos
Constitucionales; 3) Comisién de
Hacienda y Especial del Presupuesto; 4)
Comisién de Economfia; 5) Comisién

puede

del Medio Ambiente; 6) Comisién de
Trabajo y Previsiéon Social; 7)
Comision de Relaciones Exteriores; 8)
Comision del Interior y Seguridad
Pdblica: 9) Comisidn de Obras Publicas:
10) Comisién de Justicia y Derechos
Humanos; 1) Comisién de la Familia,
la Mujer y el Nifio; 12) Comisién de
Defensa y Seguridad Publica; 13)
Comisién de Cultura y Educacién; 14)
Comisién de Gracias y Excusas.

Igualmente. pueden crearse
Comisiones Especiales o ad hoc. para
dictaminar sobre un asunto determinado
Art. 313 No. 32 Const. Todos.
funcionarios, empleados y particulares
estan obligados a colaborar con las
Comisiones  Especiales, 'y la
comparecencia serd obligatoria,
aplicindose el procedimiento judicial;
sus conclusiones no son vinculantes Art.
132 Const. -411 Pn.

Segunda Lectura del Proyecto
y del dictamen de la Comision.

Uno de los Secretarios de la
Asamblea, lee por segunda vez el
proyecto, luego, el Secretario de la
Comisién lee el dictamen, el cual
aunque es meramente ilustrativo, se le
concede mucha importancia, porque
proviene de personas que conocen el
asunto, encontrandose en condiciones de
orientar a los demds miembros, acerca
del tema.

Discusion.

Es la deliberacién del pleno
sobre los distintos aspectos del proyecto
en debate. La oportunidad, nimero y
duraci6n de las intervenciones, y todas
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aquellas normas que garantizan una
discusién fluida y ordenada. constituyen
el llamado derecho parlamentario.

No es remoto que. producto del
calor de la discusién, la sesion sea
alterada por desordenes; es algo que
ocurre en todas partes del mundo: los
legisladores pierden
llegando al insulto o la agresién fisica,
olvidando la responsabilidad con el
electorado.

También puede ocurrir que un
diputado, con mucha experiencia o
autoridad. o hdbil orador. o demagogo
simplemente, influya decisivamente en
los debates, con resultados negativos.

El presidente de la Asamblea.
en cardcter de Director de Debates.
conduce la discusidn, concede la
palabra, y da por terminada la discusion
cuando Jo considera oportuno Art. 39
RIAL.

la compostura,

Votacion.

" Finalizados los debates. se
pasa a votar. para determinar si se
aprueba o no el proyecto. Segin el
numero de votos neccsarios para su
aprobacién, la votacién puede ser
simple o calificada. La votacién simple
requiere los votos de la mitad mds uno
de los diputados electos Art. 123 inc. 2°.
Const. La votacién calificada requiere
los votos favorables de los dos tercios o
tres cuartos de los diputados electos. Se
requieren dos tercios en los.casos de los
Arts. Constit.: 131 N°. 20, 27; 137 inc.
2°., 138, 187, 186, 192, 208, 248, 148
inc. 2°. Requieren tres cuartas partes:
147 inc. 1°. 2°,; 29 inc. 2°.

Por su forma, la votacién puede
ser normal o nominal y publica.
Regularmente, se vota alzando la mano.
La votacién nominal y publica, consiste

NUSTH
respectivia. ¢l voto de cada diputado s
su nombire.  \demas de
Art. 131 N 17 v 19 Const s votara en
esta forma cuando asi
Asamblea Art. 40 \REAT,

en asentar ¢n ¢l acta de la

los casos del

o acuerde la

Aprobacion.

De conformidad al numero de
votos requeridos, ¢l provecto pucde ser
aprobado o rechazado.

En ¢l primer caso. se clubora ¢l
texto definitivo del Decreto Teashitin.
¢l cual deberd ser suscrito. ul
por la mayoria dc los micmbros de L
Junta Directiva. Art. 134 Const.

Cuando el proyeccto o~
rechazado. por no habcrse obtenido ¢l
numero de para su
aprobacion o rattlicacion, podrd volverse
a presentar despucs dec seis meses. Art.
143 Const. En este articulo. la
aprobacioén se refiere al proyecto de ley:
y la ratificacidn, a los tratados Art. 131
N°. 7y 144 a 149 Const.

menions

VOlOS necesario

Decreto Legislativo.

Se elaboran tres ejemplares del
Decreto Legislativo, uno de ellos queda
en el archivo de la Asamblea; los dos
restantes se envian al Presidente de la
Repiblica, a mas tardar dentro de los
diez dias siguientes 134 Const.

Este tramite pone fin a la fase
legislativa normal, y se continda Ja fase
ejecutiva.

Funciones esenciales del Organo
Legislativo.
Entre las atribuciones de la

Asamblea Legislativa la mas importante
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es la del Art. 131 N° 5 “Decretar,
interpretar auténticamente, reformar vy
derogar las leyes secundarias”. La mads
importante, porque como representante
del soberano. le corresponde elaborar
las normas de cardcter general.

También es atribucién de la
Asamblea Legislativa, ratificar los
tratados o pactos que celebre el
Ejecutivo. o denegar su ratificacién Art.
131 N° 7 Const. Y en estrecha relacion
con las disposiciones citadas. el Art.
142 Const. Para interpretar. reformar o
derogar las leyes secundarias, se
observaran los mismos tramiles que para
su formacién™.

Se llama inlerpretacidn
auténtica, a la explicacién que hace la
Asamblea Legislativa, acerca de las
frases o palabras dudosas o de diverso
significado, contenidas en una ley,
estableciendo el sentido correcto que
debe ddrseles: el texto de esa
interpretacién se entiende incorporado a
esa ley. pero no efecta las sentencias
judiciales ejecutoriadas dictadas
anteriormente, fundadas en dicha ley
Art. 9 C. Civil.

Reformar es cambiar, modificar
el contenido de una ley, sea agregando
o suprimiendo palabras o preceptos
completos.

Derogar, es sinénimo de
abrogar, consiste en la extincién o
supresion de la ley Art. 50 C. Civil.

Por su amplitud, la derogacién
puede ser expresa o tacita. En la
derogatoria expresa, el legislador
manifiesta explicitamente que la ley
queda derogada. La derogacién técita,
se produce cuando la nueva ley,
contiene disposiciones que contradicen,
o no se concilian con la antigua ley. Se
aplica el criterio interpretativo: “Ley
posterior, deroga ley anterior”. -La

ratificaciéon de los tratados o pactos por
la Asamblea Legislativa, consiste en la
confirmacién o aprobacién que de ellos
hace dicho 6rgano. La Constitucidén no
establece como debe ser el
procedimiento para la ratificacion,
I6gicamente se ha entendido, que debe
aplicarse el proceso de formacién de la
ley.

Fase Ejecutiva.

Recibido el Decreto
Legislativo. el Presidente de la
Republica tiene a su cargo la sancién,
promulgacién y publicacion Art. 168 (8)
Const. La palabra sancidén tene,
principalmente dos significaciones
juridicas, sancién. como la
consecuencia negativa que establece la
ley, ante el incumplimiento del deber
juridico: multa, prisién, indemnizacién,
etc. Y sancidén como la confirmacién
solemne que hace el jefe de Estado. de
un decreto legislativo. En este sentido
estd tomada la palabra, el Presidente de
la Republica sanciona, aprueba la ley.

En cuanto a la distincién entre
promulgar y publicar, constituye un
tema que ha provocado numerosas
disquisiciones bizantinas, relativas a sus
semejanzas y diferencias, debido a que
gramaticalmente, son sinénimos Art. 6 y
7 C. Civil.

A pesar de lo anterior, es obvio
que, de acuerdo a la Constitucién, se
trata de actos distintos, conforme a los
Art. 140y 168 N°. 8.

Conforme a lo expuesto,
Promulgacidén es el acto por el cual, el
Presidente de la Repiiblica da fe de la
existencia de la ley, la da a conocer a
los habitantes, y ordena su
cumplimiento.
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La publicacion, es el acto
material de hacer del conocimiento
general el contenido de la ley.

Segin el Art. 137 Const. el jefe
de Estado tiene un plazo de ocho dias
para devolver ¢l proyecto de ley a la
Asamblea Legislativa, con
observaciones o vetdndolo; sino lo
hiciere, deberd sancionarlo. promulgarlo
y publicarlo.

La participacién del Organo
Ejecutivo, en el proceso legislativo, es
una modalidad de control
constitucional, necesaria en un Estado
democratico.

Excepcionalmente. el Art. 135
inc. 2°. Const. , sefiala los casos en los
que no es necesaria la sancion

presidencial, entre otros motivos, por

referirse a cuestiones de orden interno
propios de la Asamblea, o cuestiones en
que tiene interés el Presidente de la
Repiblica o sus Ministros y es
inconveniente su intervencién ; o la
eleccién de funcionarios en las cuales
la actuacién de la Asamblea, debe ser
independiente.

El Art., 139 Const. sefiala un
plazo de 15 dias para la publicacién de
la ley en el 6rgano oficial, o sea el
Diario Oficial; de no hacerlo asi, lo
puede mandar a publicar el Presidente
de la Asamblea, sea en el Diario
Oficial, o en otro de los de mayor
circulacién. Lo anterior no excluye, de
que, por tratarse de leyes muy
importantes, siempre se publiquen en
los periédicos particulares, para lograr
un mejor conocimiento de ellas.

El Art. 141 Const. previene el
caso, de que la ley publicada contenga
errores de impresién; en tal caso, deberd
hacerse una nueva publicacién en los 10
dfas siguientes, la cual serd considerado
el texto autentico, y a partir de la fecha

de esta ultima publicacién,
la vigencia de la ley.

s¢ conlara

Vigencia de la ley.

Entre la publicacién y la
vigencia u ohhigatoriedad. media un
periodo llamado indistintamenitc,
vacatio legis. vacancia de la ley. o
vacacién de la ley. lapso durante el
cual, el legislador pretende que la
poblacién tenga conocimiento de la ley.
Pasado ese periodo la ley entra en
vigencia y se vuelve obligatoria erga
omnes con todas sus consecuencias. Se
critica duramente el que el legislador, o
mejor aun, ¢l Estado. de por supuesto
que todos conocen la ley. cuando es
universalmente reconocido que tal
supuesto es falso; pero es la Unica forma
de imponer su obligatoriedad. Es la
“ficcién de conocimiento de la ley”, o
dicho de otra manera: “la ignorancia de
la ley no excusa su cumplimiento.” En
relaciéon a esa ficcién, el jurista
argentino Alfredo Palacios, sefala:
“Suponer que se conocen las leyes es
pueril. Se trata de una ficcién. Pero se
afirma que es necesario para conservar
el orden social. Entonces, el orden
social] de las naciones modernas no
puede asentarse sobre la verdad:
necesita de una distraccién;, de un
artificio gigante, monstruoso, que
condena a los hombres a caminar a
ciegas; que los condena a regir su
conducta por caminos que les son y que
fatalmente han de serle ignorados”.
Sobran los comentarios.

El Art. 140, al regular la
obligatoriedad, establece dos
situaciones:

a) En las leyes de caracter

permanente, la vacatio legis no puede
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ser menos de ocho dias. pero puede ser
mayor; cuando se trata de leycs muy
importantes (ley de educacién, Ley de
Transporte., o de Cadigos). siempre sc
da un plazo mds amplio. un afo para ¢l
caso.

transitorias ¢l
menor. o pucde
suprimirse; en cste ultimo caso la ley
entra en vigor inmediatamente.
Ejemplo, la suspensién dc garantias
constitucionales. Art. 131 N° 27 Const.

b) En las leyes
plazo puede ser

5.3.3.3 Casos especiales dentro dcl
proceso de formacion de la ley.

Devolucién del Decreto Legislativo
con observaciones.

Art. 137, Inc. 3° Const. El
Presidente de la Republica, dentro de
los ocho dias de recibido el Decreto, lo
devuelve a la Asamblea, sin oponerse al
mismo, pero haciendo advertencia o
comentarios sobre su contenido. La
Asamblea lo reconsidera, decidiendo
por mayorfa simple. Si lo confirma, se
lo devuelve al Presidente para cl
tramite normal.

Veto.

Veto, del latin vedo o prohibo.
Es una forma de control de la actividad
legislativa por parte del Ejecutivo,
oponiéndose a sancionar, promulgar y
publicar la ley.

Por sus efectos, el veto puede
ser suspensivo o definitivo. El
suspensivo, Unicamente interrumpe el
proceso de formacién de la ley.

El veto definitivo paraliza
completamente el proceso en relacién a
esa ley. Por su forma, el veto puede ser
parcial o total. Cuando el veto es

parcial., udnicamente  se¢  rechazan
decterminadas regulaciones. cuando cs
total. se prohibe toda la lecy. La

Constitucion dice. Art. 137 inc. 1°.

“Cuando ¢l Presidente  vetara un
proyccto de ley lo devolverd a la
Asambleca™. clc.

De 1o anterior. se deduce que la

Constitucion  establece ¢l veto
suspensivo y lotal Hace algdn tiempo.
¢l Presidente sanciond el Codigo

Electoral, pero al mismo tiempo veto
dos articulos del mismo. Esto tuvo como
resultado un dcbate publico. en ¢l cual
s¢ rechazo decision.
finalmente  que.
conforme a la ley -fundamental. no hay
velo parcial.

Por su cahdad. ¢l veto pucde
ser veto  simple, o por
inconstitucionalidad.

csa
estableciéndosc

velo

Veto simple.  El Presidente devuelve
el proyecto. scnalando en forma
concreta, las razones ¢n que fundamenta
El pleno legislauvo delibera, y
si ratifica ¢l proyecto con ¢l voto
favorable de-los dos tercios (56 votos) lo
devuelve al Presidente quicn deberd
sancionarlo, promulgarlo y publicarlo.
Art. 137 Const.

el veto.

Veto por inconstitucionalidad. El
Presidente devuelve el proyecto por
estimarlo violatorio de la ley

fundamental. Si la Asamblea lo ratifica
con los dos tercios (56 votos), lo
devuelve al Presidente. Este dentro de
tres dias, lo envia a la Corte Suprema,
quien mandard oir los argumentos de
ambas partes, y decidird finalmente
sobre si hay o no inconstitucionalidad.
Se fija un plazo de 15 dias para la
decisién, plazo que en la practica es
mucho mas largo.
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5.4.1 LOS TRATADOS.

54.1.  Generalidades.

El haber incluido en la
Constituciéon Salvadorefia. una seccién
sobre los tratados. fue una decisidn
acertada. aunque algunas cuestiones
que se incorporaron no sean del todo
convenientes, como se verd adelante.

Los Arts. 144 a 149 de la
Constitucién de 1983, se refieren
especificamente a los tratados. EI Art.
144 Const. establece dos reglas, de las
cuales aparece inequivocamente, que
los tratados son fuente directa de
derecho, a saber: 1) Los tratados
vigentes, constituyen leyes de la
Repiblica; 2) En caso de conflicto
entre la ley y el tratado, prevalece el
tratado.

En el estado actual de las
relaciones internacionales, existe una
imprescindible dependencia entre los
paises, pues aun aquellos
econémicamente poderososos, necesitan
vincularse de diversas maneras con los
demds Estados. Esas relaciones entre
los Estados, se formalizan por medio de
los tratados, la fuente mds importante
de derecho internacional, y cada vez
con mayor relevancia en el derecho
interno. Asi como en e] derecho
privado, las partes libremente celebran
contratos de diversa indole, en igual
forma, en el derecho internacional, los
Estados establecen, modifican o
extinguen obligaciones, por medio de
los tratados.

Desde tiempos remotos, los
pueblos han celebrado compromisos de
diversa indole. Uno de los tratados mds
antiguos que se conoce, es el celebrado
por el farabn Rhamses II con el rey de
los hititas, Hattusil III, en 1296 A.C.

para poner fin a una guerra de dos
siglos. que agoté a los dos pueblos. sin
posibilidades de triunfo para ninguno de
ellos.

Entre los griegos. se conocian
los Anfictionias. o alianzas religiosas
entre las tribus que vivian alrededor de
un templo: también, las sinmaquias,
tratados de alianza politico militar: las
mas famosas, fueron la sinmaquia de los
lacedemonios. comandada por Esparta,
y la de Delos, liderada por Atenas.
Siglo VI A.C., las relaciones entre ellas
eran hostiles.

Igualmente, los romanos
desplegaron una hdbil diplomacia.
celebrando con diferentes pueblos,

vecinos o lejanos. tratados de distinta
naturaleza, para darle mayor poder a su
imperio.

5.4.2.  Definiciones.

"Un tratado es un convenio
celebrado normalmente entre dos o mds
Estados, bajo el Derecho Internacional
general."23

"Se reconoce entonces la
denominacién técnica de tratado, a los
compromisos internacionales celebrados
con la intervencién formal del 6rgano
investido de competencia para la
conclusién de los mismos, o sea, en la

mayoria de los pafses, con Ila
intervencién formal del jefe de
Estado."24

"a) Se entiende por
"tratado” un acuerdo internacional

celebrado por escrito entre Estados y

23 Kelsen, H. Ob. Cit. Pag. 317.

24 Rousseau, Ch. Derecho Internacional
Publico Profundizado. Pag. 31. Editorial La Ley.
Buenos Aires, Argentina. 1968.
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regido por el derecho internacional. va
Conste ¢n un Instrumento 4nico, o ¢n

dos oomids instrumentos conexos. y
cualquicra que sca su denominacion”
Art 2 Convencion de Viena

Derecho de Tos Tratados (1969).

sobre

543 Denominacion,
No existe un criterto cientifico

pata denoounar los acuerdos

mternacionales. lo mids correcto ¢s

Hamarlos tratados. Enola Constitucton,
ademids de tratado. se usan las palabras
Convenio (Arts. 10y 89). Convencidn
(ATt 168 No. 4y 147 ine 2"
(ATt 147 ine looy 131 No.

cquvalentes a tratado,

Pacto
7). como

tratadista
“En la pracuca. la

Al respector el
Rousscau senala.
termmologra utlizada para designar los
wratados mternacionales Stricto sensu. ¢s

Los

ternumos stguientes son los utihzados

tan virtada como mal utihzada.

con  muyor gencerahidad.  tratado.

Convencion. pacto, carta. estatuto.

acta. declaracion. protocolos arreglo.

acucrdo. modus vivendr  convenio.

Constitucion. cte. Como ninguna razén
de ncecesidad rige Ta terminofogia de
diversos instrumentos
convencionales. es facil ver que todos

CSOS

pucden ser igual ¢ indiferentemente
utilizados para la realizacion de una
opcracion juridica, ya que actos de la
misma naturaleza material pueden ser
realizados con ayuda de procedimientos
técnicos variables. Hay equivalencia
material entre esos difercntes
instrumentos juridicos, estando todos
dotados de la misma fuerza
obligatoria."25

En consecuencia, conforme la

25 Rousseau, Ch. Ob. Cit. pag. 33.

practica internacional. ¢l nombre que
tecnga ¢l acucerdo
irrelevante.  lo

internacional ey
que importa es
produzca efectos juridicos.

quc
No obstante.
la costumbre otorga a algunas de csas
denominaciones. stgnificados
determinados. por cjemplo
t¢rminos tienen un signilicado solemne,
Carta de¢ Naciones Unidas. Pacto del
Atldnticor concordato. los tratados que
Estado  dcl
acuerdo  en

algunos

celebra el Vaticano;

Compromiso, que  sc
procedimiento de  un
arbitrajec o un juicio; armisticio, tratado
militar:

cardcter

establece el

acuerdo de
protocolo.
aclaratorio o
mterpretativo de un tratado principal.

modus  vivendi,
provisional:

documento  ancxo.

544 Clasificacién. 20

nimero de
multilaterales.

al Por el partes:

bilaterales y

En los bilaterales, los Estados
contratantes contracn compromisos de
cardcter particular. que sélo a ellos

interesa. Para ¢l caso. un tratado de
limites. o dc avuda técnica o
econdmica.

En los mululaterales, se

resuelven cuestiones de tipo general,
que interesan a todos Jos Estados
Ejemplo: las relacioncs diplomdticas; el
trafico aéreo. el derecho del mar.

b) Seguin la intencidn de asociarse
(affectio societatis) ’

Se dividen en Abiertos,
parcialmente abiertos y cerrados.

26 De la Guardia, E. y Delpech, M. El
Derecho de los Tratados y la Convencién Cf. de
Viena de 1969. Pag. 34 y s. Editorial La Ley.
Argentina, 1970.
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En los tratados abiertos, se
permite la incorporacién de nuevos
Estados miembros, con posteridad a su
celebracion. EIl mejor ejemplo de esta
clase de tratados, es la Carta de las
Naciones Unidas, suscrita en 1945 por
cincuenta Estados, actualmente cuenta
con més de ciento setenta miembros.

Abiertos parcialmente o semi
abiertos. Son aquellos tratados que
permiten la incorporacién de nuevos
miembros después de su celebracidn,
pero en forma limitada, en razén de la
ubicacién geogréafica de los Estados, o
de su posicién ideoldgica. Ejemplo la
Organizacién de Estados Americanos,
nacié en 1945 con veintidn estados
actualmente cuenta con treinta y seis
miembros. La Uni6n Pan Africana, La
Unién Europea, La Liga Arabe.

Cerrados. Se llaman de esta
manera, los tratados que no tienen
previsto la incorporacién de nuevos
Estados, aparte de los firmantes
originales. Ejemplo, un tratado de
limites, de aduanas, de donacién.

c) Por su contenido. La materia
sobre la que versa un tratado es
sumamente variable, tal como lo son las
necesidades de los pueblos. Hay
tratados politicos, econémicos,
militares, culturales, de ayuda técnica,
de extradicién, mercantiles, etc.

d) Por su naturaleza juridica:
Tratados Ley y Tratados Contrato.

Es una de las clasificaciones
mds antiguas; sus antecedentes se
remontan a las teorfas de Hugo Grocio
(Holanda-Siglo XVI) el fundador del
Derecho Internacional. Se le concede
mucha importancia para cl estudio de
las fuentes del derecho internacional

Los tratados Ley, generalmente
multilaterales, desarrollan principios
comunes, abstractos, de aplicacién
general. Ejemplo: un tratado sobre
Relaciones Consulares, sobre Derecho
del Mar, sobre Derechos Humanos.

Los tratados Contrato, casi siempre
bilaterales, contienen cuestiones de
cardcter particular, que unicamente
interesan a los Estados contratantes,
Ejemplo; un tratado de limites, de
Ayuda Mutua. La distincién en comento
ha gozado, desde sus inicios, de gran

aceptacién, contando entre sus
seguidores, a distinguidos
internacionalistas, como Fauchille,

Bergbohm, Anzilotti, Triepel.

Actualmente, esta clasificacién
es muy cuestionada, fundamentalmente
porque en lo esencial no hay mayor
diferencia entre los tratados ley y los
tratados contrato, pues ambos crean
normas juridicas. Kelsen, uno de los
criticos mas acerbos de esta distincidn,
se expresa de la siguiente forma: "esta
distincién es incorrecta. Porque el
derecho en general y el derecho en
particular, son medios para un fin" y no
fines en si. Es funci6n esencial de un
tratado, legislar, es decir, crear una
norma jurx’dica.”27

545 Los
Constitucién de 1983.

Como quedé dicho, en la
seccién TRATADOS, se incorporan, Art.
144. Dos principios importantes:

tratados y la

1. Los tratados vigentes son leyes
de la Repiblica;

27 Kelsen, H. Principios de
Pag. 273.

Derecho
Internacional.
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2. En caso dc conflicto entre la
ley y ¢l tratado. prevalece cl tratado.

Los Art. 145 y 146. establecen
prohibiciéon para celebrar o ratficar
tratados. pcro  tal
redactados. parcce mnecesario el inciso
primero del Art. 146, Const.. porquc cstd
incluido en el Art. 145, que trata en
forma genceral Ta prohibicidon de rauficar

como  ¢stan

los tratados que restrinjan o afecten las
disposiciones constitucionales y el 146
inc. primero. sc reficre a  casos
particulares. ya incluidos en la
prohibicion genceral.

La parte final del Art. 145,
Const.. determina que “las reservas que
se hacen a un tratado, no son leyes de
la Repuablica, esto es una perogrullada.
que no merece cncontrarse en un exto
fundamental. es como si dijera que una
ley derogada no debe aplicarse.  La
palabra Reserva.28 ¢s un término
técnico. propio del derccho
internacional, y en ese contexto debe
ubicarse.

El Art. 146 inc. 2°. Const.,
prohibe los tratados o contratos con
cmpresas nacionales o extranjeras, en
los cuales se someta el Estado
Salvadoreio a la jurisdiccién de un
Estado extranjero. Lo anterior, porque
se estaria vulnerando la soberania.
Distinto el caso que regula el inciso
tercero del Art. 146, Const., el cual
autoriza someter la decisién a arbitraje

28 Se entiende por ‘“reserva” una
declaracion unilateral, cualquiera que sea su
enunciado o denominacién, hecha p o r
un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar
un tratado o al adherirse a él, con objeto de
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas
disposiciones del tratado en su aplicacion a ese
Estado. Art. 2, letra d. Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados.

0 a4 un (ribunal internacional, porque en
este caso ambos Estados se encuentran
en igualdad de condiciones, y la
decision final estd en manos de un
tribunal imparcial.

El Art. 147, Const., establece el
voto calificado de las tres cuartas partes
dc los diputados. para ratificar el
Tratado que someta a arbitraje una
cuestion de limites o un tratado del
Ejccutivo referente al territorio. Debido
a su limitada extension territorial, todo
lo referente a limites o cuestién
territorial, es asunto muy delicado e
importante para los salvadorefios, ello
explica el voto calificado en estos
Casos.

Atencidon especial amerita el
Art 149, gque en su primer inciso,
autoriza a los tribunales para declarar la
inaplicabilidad de los tratados; y en el
inciso segundo. faculta a la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, para declarar la
inconstitucionalidad de los tratados. Lo
anterior significa, que la Asamblea
Constituyente equiparé a los tratados. la
inconstitucionalidad e inaplicabilidad de
las leyes- Arts. 183 y 85 Const. Otorgar
similar tratamiento. a dos drdenes
normativos distintos, constituye una
grave equivocacién, que se magnifica
cuando el error esta contenido en la
Constituciéon. En el derecho interno, el
Estado actia con su poder soberano, en
el Derecho Internacional, el Estado debe
respetar y cumplir los tratados de buena
fe. (Pacta Sunt Servanda) uno de los

principios torales del Derecho
[nternacional.
El Doctor Miguel Rafael

Urquilla, ex embajador de El Salvador
ante las Naciones Unidas, previno
anticipadamente, de no adoptar estas
regulaciones, porque, de acuerdo con el
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Derecho Internacional, "Un Estado no
puede invocar su propia Constitucién
contra otro Estado. para substraerse a
las obligaciones que le impone el Derecho
Internacional (Consuetudinario). o los
tratados en vigencia". La misma
comisién Redactora del Proyecto en su
Informe Unico, "reconoce que desde el
punto de vista del Derecho
Internacional, el incumplimiento por
parte de El Salvador de un tratado
celebrado de buena fe con otra parte. y
que es contrario a los preceptos
constitucionales salvadorefios, da
derecho a una reclamacién
internacional de reparacién por dicho
incumplimiento, en los términos
aceptados por el propio Derecho
Internacional que regula esta situacion".

En conclusién, decretar la
inaplicabilidad o inconstitucionalidad
de un tratado traeria graves problemas
al Estado, porque esos instrumentos
internacionales tienen sus propios
mecanismos para entrar en vigor, y para
desligarse de ellos, por medio de la
denuncia, conforme a las reglas del
mismo tratado.

Lo mas conveniente,
derogar esta disposicién, por estar en
contradiccioén con principios
fundamentales de derecho internacional.

seria

55 LOS REGLAMENTOS.

Aunque de jerarquia inferior,
los reglamentos tienen las
caracteristicas de generalidad,
impersonalidad y permanencia de las
leyes materiales.

La funcién reglamentaria cobra
especial importancia en el campo del
derecho administrativo, permitiendo que
la actividad ejecutiva tenga mayor
eficacia y agilidad, para resolver los

problemas concretos que cotidianamente

seopresentan en laoaplicacion de las

leves.

“Porosu onawralesza. desde el
punto de  vista formal, el acto
reglamentario ¢s un acto administrativo,

pero materialmente se identitica con la
ley: ex un acto administrativo que crea,
modilica. o extingue. situaciones
Juridicas gcncrales.29

Entre la ley y ¢l reglamento.
dos  principtos
Primacia dc la ey
Significa que. como consecuencia d¢ su
mayor jerarquia, la ley estd sobre cl
reglamento; éste no pucde contradecirla.

cabe  respetar

sustanciales:  a)

ni derogarla, pero la ley si pucde
derogar un reglamento.
Ademds. por efecto del

principto de Congelacién del Rango. si
determinada materia ha sido regulada
por una ley, sélo puede seguir siendo
regulada por otra ley, pero si puede
ocurrir lo contrario, que una maleria
regulada por un reglamento, sea
posteriormente regulada por una ley.
Ejemplo: El Reglamento General de
Transito, del afio 1946, fue derogado y
sustituido por la Ley de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, en
1995.
b) La reserva de Ley.

Es una figura muy importante
en el derecho constitucional. Por medio
de ella se sustrae de la competencia
normativa del Ejecutivo, a determinadas
materias, las cuales, debido a la
importancia que les reconoce el
constituyente, sélo pueden ser regladas
por una Ley; dicho en otra forma, su

28 Fraga Gabino. Derecho Administrativo.
Pég. 105. Editorial Porria. México. 1963
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desarrollo es atribuciéon exclusiva del
Legislativo.

Inicralmente. con las
monarquias constitucionales. la Reserva
de lecy. es el producto de la
confrontacién entre el Rey y la
Asamblea Legislativa, que tenfa la
representacion popular. Actualmente.
aceptando que el Organo Legislativo, al
menos en leoria, es el primer poder del
Estado. sc le concede competencia para
regular por medio de leyes, materias
relevantes en un Estado Social y
Democrético de Derecho, relacionadas
con los derechos fundamentales, los
tributos o cuestiones politicas,
principalmente. El jurista salvadoreiio,
Doctor Alvaro Magafia, es autor de un
erudito y muy importante trabajo sobre
la reserva de ley, desde la vertiente del
derecho tributario.30

Para identificar las materias
protegidas por la reserva de ley, el
constituyente utiliza férmulas diversas.
He aqui algunos ejemplos: "Conforme a
la Ley": Art. 2 inc. tercero; Art, 6 inc.
dltimo; Art. 12 inc. primero; Art. 17 inc.
segundo; Arts. 22 y 23. "La ley
determinard”. Art. 23, Art. 38 No. 6y 12;
Art. 51, Art. 103.

"Con arreglo a las leyes" Art. 5
ultimo inc. y 6 ultimo inc.; Art. 11.
"Una ley especial”, Art. 61, Art. 118;
Art. 217 Inc. segundo. "en virtud de una
ley" Art. 38 N°. 10; Art. 231.

En ocasiones, explicitamente,
se refiere a un Codigo Arts. 38 inc. 1°. y
203 inc. 1°.

30 Magana, Alvaro. Derecho Constitucional
Tributario. El prinicipio de legalidad. Proyecto de
Reforma Judicial II. Talleres Graficos UCA. El
Salvador. 1993.

Con esos ejemplos, y olros mas
que pueden darse, no se explica el que
haya quienes sostengan que en el
sistema salvadoreiio no existe la reserva
de Iey.31

Normalmente, Ja polestad
reglamentaria la otorga la Constitucidn.
Por excepcidn, la ley puede conceder
tal facultad. como lo establece en el
Art. 51 numero dos, de la Ley Organica
Judicial; el Art. 42 N° uno. de la Ley
del Consejo Nacional de la Judicatura;
los Arts. 20 letra (a) y 21 letra (a). de la
Ley Orgédnica de la Universidad de El
Salvador.

Clases de reglamentos.

Constitucionalmente, hay dos
clases de reglamentos, el Reglamento
Auténomo y el Reglamento Ejecutivo o
de aplicacion.

Los reglamentos Auténomos,
emanan directamente de la
Constitucién, no de una ley; son
normativas de autoorganizacioén; el texto
fundamental contiene trcs casos: El
Reglamento Interno de la Asamblea
Legislativa- Art. 131 N° uno Const., El
Reglamento Interno del Organo
Ejecutivo, y el Reglamento Interno del
Consejo de Ministros Art. 167 No. uno
Const. Los reglamentos Ejecutivos o de
Aplicacién Art. 168 N°. 14 Const. son los
verdaderos reglamentos; contienen
regulaciones del Organo Ejecutivo, que
tienen por finalidad facilitar la
aplicacién de las leyes, las cuales por
su generalidad, dejan aspectos concretos
de detalle que es necesario normar a

31 Cfr. Revista de Ciencias Juridicas No. 1,
Péag. 297 y 342 Proyecto de Reforma Judicial.
Republica de El Salvador. 1991.
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través de disposiciones reglamentarias.

Mecncién  aparte.
llamado Reglamento de Urgencia, del
Art. 167 N° 6 Const.. en ¢l cuul
autoriza al Conscjo de Ministros pira
decretar o suspender ¢l Regimen de
Excepeion. "si la Asamblea no estuviere
rcunida” Esta norma ticne su origen en
el Art 78 N° {7 de la Const. de 1950,
con igual numeracion y redaccion en
Constituciéon  de 1962, En  csas
Constituctioncs, la Asamblea
Legislativa, al igual que en muchos

merece ¢l

otros paiscs no sestonaba
permancentemente, sino gue (enfa dos
periodos de anuales. que
comenzaban ¢l primero de junio y el
primero de diciembre de cada afio. En la
actualidad. este caso no pucdc darse.
porque la Asamblea Legislativa sesiona
ininterrumpidamente todo ¢l ano:
formalmente siempre estd rcunida. A
pesar de ello. durante la ofensiva de los
insurgentes en noviembre de 1989, se
decretd el Régimen de Excepcién en
base a este Art. 167 N° 6, en forma

inconstitucional.

sestones

5.6 LEYES ATIPICAS O
IRREGULARES.

5.6.1 Decretos con fuerza de
ley. "Es una ley en sentido amplio,
es decir, declarativa de derechos vy
obligaciones en abstracto, general e
impersonal, pero que no sigue los
procedimientos constitucionales,
establecidos para la formacién de la ley
en sentido estricto."32

La mayoria de las

32 Navarrete Azurdia, Salvador. Glosario
Constitucional Salvadoreno. Pag. 73. Revista de
Ciencias Juridicas, Ne. 5. Proyecto de Reforma
Judicial. Talleres Graficos UCA. El Salvador,

1998.

constituciones modernas. especialmente
las curopeus continentales. regulan esia
delegacion de funcrones que hace <l
Legislativo, en el Tecutivo. para que
pucda dictar normas vencerales <o

materias  especthiicas voen o pertodos

determinados La o Constitucton de
LEspaia. ol autonzar lu delegacion. Art
820 seiala gque ta delegacion se dara al
Gobierno en torma expresa para materia
concreta. con fijacion de un plazo para
su-cjecucton,

Dada Ta compley diversidad de
Asuntos deberdan resolver los
Estados.

sicmpre que se

guu
sepustifica la delegacton.
medidas
necesarias destinadas @ prevenir abusos.
Para

ciertas
ceoldgicus: sobre telecomunicaciones.

tomen  las

accertadamente  sobre

matcrias.

legislar
sobre  cuestiones
hidrocarburos, triinsito. ahonos quimicos.
cte.. se debe poscer una preparacion
especializada. la cual cstin muy lejos
de tener los
delegacion. también se estin soslayando
las demoras del Legislativo. siempre
saturado de trabajo. Se obvia también
el caso de que un proyecto de ley.
urgente e importante, sca rechazado por
motivaciones partidarias, 0. por
ignorancia de los legisladores. se le
hagan modiflicaciones "que lo vuelvan
nugatorio. En sintesis, la delegacidn
legislativa es conventente y eficaz,
siempre que se tomen las medidas
pertinentes para evitar €xcesos.

En El Salvador. los decretos
con fuerza de ley o leyes delegadas, son
inconstitucionales, porque el Art. 86
establece que "las atribuciones de los
organos de gobierno son indelegables”.

parlamentarios: con la

5.6.2 Decretos Leyes. Es
una ley en sentido material, pero no en

sentido formal.
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"El decreto ley opera
generalmente en los gobiernos de facto,
cuando la persona o el organismo
colcgiado que asume el poder, ejerce la
luncién legislativa por medio de esa
cluse de decretos™.

“"Adcemids sc da en gobiernos
constitucionales. cuando el Ejecutivo

asume T tuncion fegislauva en periodos
de emergencia nacional, sin delegacidén
legistativa, pero facultado por la Carta
M;lgn;l"“n

[zn ¢l pais. como en muchos
paises latinoamericanos. se han vivido
largos perfodos. gobernados por decretos
Durante ¢l lapso de 1948 a 1950,
sc dictaron numerosos decretos leyes
que constituyen ¢l nucleo de la
legislacion laboral actualmente.

Posteriormente, en 1978, el
gobierno de facto de esa €poca, legisld
sobre materia agraria.

Segin el Art. 86 Const. antes
citado. los Decretos leyes son
inconstitucionales pues rcpresentan una
usurpacion de funciones del Ejecutivo.

leyes.

6. LA COSTUMBRE.
6.1 Generalidades.

"La costumbre es un uso
implantado en un grupo social, que
expresa un sentimiento juridico de los
individuos que lo conforman". Francois
Geny.

En los pueblos primitivos existe
una costumbre indiferenciada,
constituida por una confusa mezcla de
ordenes normativos, reglas morales,

33 Navarrete Azurdia, Salvador.
Ob. Cit. Pag. 74

religiosas, higiénicas, juridicas, usos
sociales. Con la evolucién social, se van
diferenciando los sistemas normativos.
La aparicién del derecho escrito, por su
cerleza, constituye un gran avance para
la humanidad. Un lejano antecedente, es
el Codigo de Hammurabi Rey de
Babilonia, afio 2.000 A.C., descubierto
por Morgan en 1901, escrito en un
bloque de piedra, contiene normas de
derecho civil, mercantil, administrativo,
penal, laboral.

La Jey de las XII tablas, en
Roma, S III A.C., constituye la
recopilacién del derecho consuetudinario de la
época.

En los paises de derecho
escrito, la costumbre no tiene mucha
importancia, al contrario de lo que
sucede en paises como el Reino Unido,
los Estados Unidos, Canadd, en los
cuales constituye su factor determinante
en los fallos judiciales.

6.2 Elementos de la
costumbre.

Con su agudo sentido analitico,
los antiguos juristas romanos, habian
senalado en la costumbre dos
componentes; a) Un elemento material
u objetivo (inveterata consuetudo). Es
el hecho evidente de la repeticién de un
comportamiento, el cual debe ser
uniforme, comtn o general para toda la
comunidad, y que se haya repetido

durante un largo perfodo. Sobre este
Gltimo, pese a largas y tediosas
polémicas bizantinas entre los

canonistas, no hay consenso en
determinar el nimero de actos, o el
tiempo necesario para tener por
establecida una costumbre juridica; ello
queda a criterio del Juez, b) Un
elemento espiritual o subjetivo (opinio
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jurts seu necessitatis) Es la conviccién
de quc aquella repeticién de actos,
tiene un contenido juridico. Es el
elemento mds importante, pues es lo
que le da el cardcter de fuente de
derecho.

6.3 Clases.
Por la materia de que trata, la

costumbre puede ser civil, mercantil, de
derecho internacional, laboral, etc.

Por su posicién ante la ley,
pucde ser costumbre segin la ley,
contra la ley. o fuera de la ley.

Costumbre Segin la ley
(secundan legem) Asume dos

modalidades. sea como una practica
general de interpretar una ley; o cuando
por disposicion expresa de la ley, remite
a la costumbre la regulacién de un caso
determinado. En el Cddigo Civil los
Arts. 1417 (ejecucién de los contratos;
Art 1626 (venta a prueba; Art. 1728,

1732, 1739 en el contrato de
arrendamiento; Art. 1877 (en el
mandato). Esta costumbre no es

obligatoria por si, sino que es la ley que
recurre a ella.

Costumbre Contra la ley
(contra legem) Cuando con la
costumbre se estd violando la ley. No es
permitida en los pafses de derecho
escrito. El Art. 140 Const. establece el
principio de autoridad formal de la ley.

Costumbre fuera de la ley
(praeter legem) Soélo tiene aplicacién
cuando la ley no ha previsto el caso; su
funcién consiste en llenar las lagunas de
la ley, tiene un efecto integrador. Art.
1, C. Com. Segin este Art. 1 C. de
Com., la costumbre mercantil puede ser
general o local; la local es propia de un
lugar o plaza determinado y tiene
preferencia sobre la general.

6.4 La Costumbre en la
Enciclopedia Juridica.

En Derecho Constitucional, se
refiere principalmente al
comportamiento de los titulares del
poder politico. La exigencia de la
repeticién, elemento material es menor,
a veces un sélo acto es suficiente para
establecerla. Igualmente en el Derecho
Administrativo.

La mayoria de tratadistas, sin
embargo, sostienen que la Constitucién
rigida, excluye la costumbre como
fuente.

En el derecho civil, solo tiene
aplicacién la costumbre segin la ley.
Art. 2 C. Civil.

En lo mercantil, se aplica la
costumbre seglin la ley, y fuera de la
ley, Art. 1 C. de Com.

En lo penal, no tiene aplicacién
la costumbre. El principio de legalidad,
conquista del liberalismo, seftala que no
puede haber delito, ni pena, sin ley
previamente establecida: "Nulla penae,
nulla crimen, sine lege”. Arts. 1 del C.
Penal y 15 Const.

En materia laboral, el Art. 52
Const. y el 24 letra (e) C. de Tr. La
costumbre de empresa cumple una
importante funcién, derogando, o mejor
anteponiéndose, a cualquier norma que
la contrarié, aun la constitucional.
Obviamente, debe tratarse de una
costumbre de empresa, que ofrezca
mejores beneficios al trabajador que
otras normas.

En lo procesal. Art. 2 C. de
Procedimientos civiles, no tiene cabida
la costumbre.

El derecho Internacional
Publico y Privado, la costumbre ha
ocupado un lugar muy importante en las
relaciones entre los Estados; a falta de
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tratados. muchos asuntos importantes
son regulados por la costumbre
internacional, por ello ha sido
considerada como la reina de las
(uentes del derecho internacional.

El Art. 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, al
cnumerar las normas a aplicar. o sean
las  fuentes para decidir las
controversias. sitda a la costumbre en
scgundo  lugar, después de las
convenciones internacionales.

7 LA JURISPRUDENCIA.

F:s una palabra con disuntos
stgniticados.  El emperador Justiniano,
S. V. ¢n una famosa v controvertida
delinicion. senala: "La Jurisprudencia
es el conocimiento de las cosas divinas
y humanas. ciencia de lo justo y de lo
injusto”. Dicho en otros términos. es el
conocimiento del orden universal, es
una definicion demasiado amplia, por lo
cual ha sido duramente criticada.

derecho.
los contenidos de uso

Jurisprudencia. ciencia del
este ¢s uno de
comun.

Como fuente del derecho. la
jurisprudencia tiene principalmente las
acepciones siguientes:

1. Doctrinas y sentencias
que contienen los fallos judiciales; ésto
es, la interpretacién de la ley por los
jueces.

2. Conjunto de sentencias
uniformes de un mismo tribunal, sobre
un mismo asunto, que llegan a servir de
fundamento a los demés tribunales.

3 Conjunto de fallos
uniformes, del mas alto tribunal, sobre
un mismo asunto, que son de aplicacién

obligatoria para los tribunales inferiores.,

En EI Salvador. ¢l Recurso de
Casacién procede por inlracciéon de ley
o doctrina legal. Doctrina legal. ¢s la
jurisprudencia establecida  por el
Tribunal de Casacién en tres sentencias
uniformes y no interrumpidas por otra cn
contrario siempre que lo resuelto sea

sobre materias idénticas en casos
semejantes.

De esa forma, por medio de la
doctrina legal, la jurisprudencia se

vuelve obligatoria para los tribunales
inferiores. convirtiéndose en fuente
directa de derecho. En los acepciones |
y 2, es fuente indirecta.

En los paises de derecho
consuetudinario, Reino Unido, Estados
Unidos, Canadd, el derecho es
fundamentalmente jurisprudencial, y las
scntencias de los tribunales crean un
precedente obligatorio. (Stare decisis).
La scntencia. entonces. €s una norma
Juridica 1mperativa mismo
tribunal 'y los inferiores.,

para el
tribunalcs
aplicables a los casos semejantes que
ante Esta
jurisprudencia se mantienc hasta que es
sustituida por otra interpretacion distinta
del mismo tribunal, o de otro de
jerarquia superior.

cllos s¢ ventilen

8. LA DOCTRINA.
Estd constituida por los
estudios, comentarios, andlisis, que

hacen los entendidos, sobre cuestiones
legales, o materias juridicas, diversas,
las cuales sirven de apoyo a los
litigantes en sus escritos, o fundamentan
las sentencias de los tribunales.

Es una fuente indirecta; su
obligatoriedad reside en las fuerza de
los argumentos que se exponen; en el
poder de conviccién que tengan las
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ideas del tratadista, que influyen en el
dnimo del tribunal.

En nuestro sistema, Seguin el
Art. 421 C. de Procedimientos civiles y
418 C. de trab., la doctrina es fuente de
derecho.

Es importante sefialar que ha
habido épocas, en las cuales la doctrina
constituyé fuente directa del derecho,
obligatoria para los jueces. En Roma,
desde Tiberio (42 a 37 A.C.) se otorgé a
los jurisconsultos mds destacados la
facultad de emitir dictdmenes
obligatorios para jueces o magistrados
sobre un caso concreto. El responsum
(dictamen), debia estar sellado vy
firmado, era obligatorio a menos que
hubiera otro dictamen contrario. Esta
facultad era llamada ius publice
respondendi, y la otorgaba el
Emperador. El Emperador Teodosio II,

dicté la Ley de Citas, Ilamada “El
Tribunal de los muertos”, era
obligatoria, pero solo podian consultarse
las opiniones de los jurisconsultos Gayo.
Ulpiano, Modestino, Paulo y Papiniano.

En caso de opiniones diversas.
prevalecfa la mayoria, en caso dc
empate. se imponia lo quc opinara
Papiniano. El Emperador Justiniano

derogé esta ley.

Algo similar ocurrié en Espana.
en la época de los Reyes Catdlicos, en
1499, para tratar de rcsolver muchos
problemas legales. se dio [lucrza
obligatoria a las opiniones de los post
glosadores Bartolo de Saxoferrato. Juan
Andrés, Baldo de Ubaldis v Nicolds de
Tudeschi. Ellos eran los mas destacados
romanistas y comentaristas de la época.
Esa disposicién fuc derogada en 1505.
por la Primera Lcey del Toro.

40

REVISTA DE DERECHO



